Baron van Münchhausen aan het werk in de polder. De hoogste bestuursrechtspraak als (never) ending story? by Schlössels, R.J.N. & Timmermans, L.J.M.
PDF hosted at the Radboud Repository of the Radboud University
Nijmegen
 
 
 
 
The following full text is a publisher's version.
 
 
For additional information about this publication click this link.
http://hdl.handle.net/2066/149241
 
 
 
Please be advised that this information was generated on 2017-12-05 and may be subject to
change.
APRIL 2015  TVCR124 ARTIKELEN
* Prof. mr. R.J.N. (Raymond) 
Schlössels is hoogleraar staats- 
en bestuursrecht aan de 
Radboud Universiteit. Mr. L.J.M. 
(Leon) Timmermans is docent 
bestuursrecht aan de Radboud 
Universiteit. De tekst van deze 
bijdrage is gesloten op 1 maart 
2015.
1  Hierna consultatieversie 
(MvT), te vinden op overheid.nl.
2  Kamerstukken I 2014/15, 30 
585, M, met de brieven van 15 juli 
2014 (vaste Commissie BiZa en 
Hoge Colleges van Staat, AZ en 
vaste Commissie VenJ) en 10 de-
cember 2014 (kabinet) en ant-
woorden op kamervragen over de 
splitsing van de Raad van State 
en de samenvoeging van de drie 
hoogste bestuursrechters van 10 
december 2014.
3  Zie het Position Paper, mei 
2013, te raadplegen via de web-
site van de Raad als pdf-bestand.
4  Droogleever Fortuyn 2014, p. 
18.
5  http://www.rechtspraak.nl/
Organisatie/Hoge-Raad/Nieuws/
Pages/Van-nieuwe-president-
Hoge-Raad-mag-het-minder-
plechtstatig.aspx.
6  Huls 2015, p. 493. In gelijke 
zin diens voorganger Corstens 
2013, p. 17. 
1.  Inleiding
Na een periode van meer dan een kwart eeuw is medio 2014 de aftrap 
verricht voor de ﬁnale die moet leiden tot een nieuwe organisatie van de 
hoogste bestuursrechtspraak. Ter ‘uitvoering’ van het regeerakkoord 2012 
kondigde het kabinet op 26 juni 2014 aan dat de Centrale Raad van 
Beroep (CRvB) na ruim 110 jaar wordt opgeheven. Diens rechtsmacht 
wordt ondergebracht bij de vier gerechtshoven. Ook het College van 
Beroep voor het bedrijfsleven (CBb) verdwijnt en wordt ‘opgeslokt’ door de 
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS). 
Inmiddels is de genoemde brief vertaald in een consultatieversie van een 
wetsvoorstel met toelichting.1 Begin december 2014 reageerden de betrok-
ken ministers bovendien op het verzoek uit de Eerste Kamer om in het 
licht van de ‘26 juni’-brief in te gaan op het eerder uitgebracht advies van 
de Raad voor de rechtspraak en de reactie van de voorzitter van de 
Afdeling bestuursrechtspraak daarop.2 Dit leverde echter weinig nieuwe 
inzichten op.
Met de plannen neemt het kabinet ‘nadrukkelijk’ afstand van de visie van 
de Raad voor de rechtspraak die zich op constitutionele gronden voorstan-
der toonde van integratie van de hoogste bestuursrechtspraak in de rech-
terlijke macht via een nieuwe hoogste bestuursrechters.3 De vicepresident 
van de Raad van State, Donner, onderschrijft de kabinetsplannen. Naar 
zijn mening zijn zij winst vanuit een oogpunt van de organisatie van de 
rechtspraak en winst vanuit de rechtsstaat zelf.4 Ook in de Tweede Kamer 
lijkt er voldoende steun te zijn (zie paragraaf 6.1). Volgens de nieuwe pre-
sident van de Hoge Raad, Feteris, vormt het plan van de regering geen 
ideale oplossing omdat de eenheid in de bestuursrechtspraak daarmee 
niet institutioneel is gewaarborgd.5 Een systeem met één hoogste rechter 
zou het mooiste zijn, maar als dat praktisch niet haalbaar is, dan moet 
men het volgens Feteris maar doen met het op één na beste.6 
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In dit artikel gaan wij uitvoerig en kritisch in op de gehanteerde argu-
menten. Wij vragen ons af in hoeverre die hout snijden. In dit kader be-
steden wij ook aandacht aan de historische achtergronden van het huidige 
stelsel van (hoogste) bestuursrechtspraak en de constitutionele context. 
Met het oog op dit laatste is niet onbelangrijk dat het kabinet een expliciet 
beroep doet op de Grondwet om de plannen te rechtvaardigen. Dit beroep 
– gespeend van rechtshistorische reﬂectie – detoneert in een omgeving 
van overwegend pragmatische, bedrijfsmatige en rechtspolitieke beschou-
wingen. De Grondwet vraagt dus om aandacht (paragraaf 3). Anders dan 
het kabinet betoogt7, zijn wij van oordeel dat de voorstellen wel een 
‘second best’ oplossing bieden en dat er goede redenen zijn om de recht-
sprekende taak van de Raad van State te beëindigen. Wij ronden daarom 
deze bijdrage af met het formuleren van een viertal randvoorwaarden 
voor een verantwoorde herziening van het stelsel van de hoogste be-
stuursrechtspraak. De gepresenteerde plannen voldoen hier volgens ons 
niet aan. 
2.  Wat er in ruim een eeuw vooraf ging aan de ‘26 
juni’-brief 
2.1  De bestuursrechtelijke taakopdracht aan de Raad van State 
In 1887 werd in de Nederlandse Grondwet de kiem gelegd voor een hybri-
de stelsel van rechtsbescherming tegen de overheid. De huidige Grondwet 
weerspiegelt dit systeem nog steeds. Volgens J.T. Buys, een groot voor-
stander van onafhankelijke administratieve rechtspraak (hierna: be-
stuursrechtspraak), was er sprake van een moeizaam bereikt compromis 
dat de vestiging van bestuursrechtspraak niet waarborgde, maar wel mo-
gelijk maakte.8 Uit de parlementaire discussie van destijds komt naar 
voren dat de wetgever de vrijheid moest worden gelaten in zijn keus aan 
wie de bestuursrechtspraak diende te worden opgedragen. Men was nog 
immers onbekend met aparte bestuursrechtspraak en kon dan ook niet 
overzien welke problemen hieraan verbonden waren. Kort gezegd, maakte 
het stelsel het mogelijk om de berechting van geschillen die niet uit een 
burgerrechtelijke rechtsbetrekking zijn ontstaan op te dragen aan de rech-
terlijke macht, aan gerechten die niet tot de rechterlijke macht behoren of 
– als zijnde ‘geschillen van bestuur’ – aan de Raad van State of een afde-
ling daarvan (vgl. het huidige artikel 112 lid 2 en artikel 73 lid 3 
Grondwet). Hiermee was een verbrokkeld fundament een feit. De potenti-
ele positie van de Raad van State als ‘rechtsprekende’ instantie was echter 
direct omstreden.9 
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Minister van Justitie J.A. Loeff bracht uiteindelijk in 1905 wetsvoorstellen 
in behandeling houdende ‘Wettelijke maatregelen tot regeling der 
Administratieve Rechtspraak’.10 Deze voorstellen voorzagen in bestuurs-
rechtspraak bij de arrondissementsrechtbanken, in hoger beroep bij de 
gerechtshoven en in cassatie bij de Hoge Raad. Deze voorstellen waren 
voor sommigen te modern, te rigoureus of politiek niet wenselijk. De 
Raad van State (!) als wetgevingsadviseur, was in ieder geval niet positief. 
Een ‘administratieve’ kamer van de Hoge Raad zou niet in staat zijn ‘naar 
waarheid’ recht te doen aan de publiekrechtelijke wetten. Een apart admi-
nistratief hooggerechtshof naast de Hoge Raad was denkbaar, waarmee 
dan de Afdeling Contentieux van de Raad van State ware te belasten.11 De 
Raad van State mengde zich indertijd dus al intensief in de discussie.
Zoals bekend hebben de voorstellen van Loeff nooit de eindstreep ge-
haald.12 Het was vooral Struycken die deze vanuit een democratisch-be-
stuurlijk perspectief met succes bestreed.13 In bestuursrechtelijke ‘rechts-
bescherming’ diende maar te worden voorzien in het kader van het 
Kroonberoep.14 Velen hadden daarin ook meer vertrouwen dan in een 
rechter. Politieke onwil, mede gevoed door Struycken c.s., leidde ertoe dat 
in de twintigste eeuw slechts op ad hoc basis werd voorzien in bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming15 naast het bestuurlijke Kroonberoep. De 
Hoge Raad plaatste een sluitsteen op het wat wankele bouwwerk in zijn 
belangrijke arrest van 31 december 1915.16 Hierdoor kon de burgerlijke 
rechter vrijwel altijd ‘aanvullende’ rechtsbescherming bieden tegen de 
overheid. 
In de naoorlogse periode bleef de Nederlandse politiek het vraagstuk van 
de rechtsbescherming tegen de overheid traditiegetrouw praktisch benade-
ren.17 In de jaren zeventig leek het tij voor algemene bestuursrechtspraak 
echter gunstiger te worden. De Raad van State kwam nu als deskundig 
geachte instantie beslissend in beeld.18 Met de inwerkingtreding van de 
gewijzigde Wet op de Raad van State en de Wet Administratieve recht-
spraak overheidsbeschikkingen (Wet Arob) in 1976, begon de Afdeling 
rechtspraak Raad van State haar taak als algemene aanvullende adminis-
tratieve rechter. Bijna 90 jaar na de opname van lid 3 van artikel 73 
Grondwet, werd gebruik gemaakt van de mogelijkheid om een afdeling 
van de Raad van State te belasten met de beslechting van bestuursrechte-
lijke geschillen.19
2.2 Op weg naar meer eenheid in de bestuursrechtelijke 
organisatie
In het jaar dat de Afdeling rechtspraak haar taak oppakte (1976), werd ook 
de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie ingesteld. Deze 
commissie bleek voorstander te zijn van bestuursrechtspraak in twee 
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feitelijke instanties. Het feit dat in bestuursrechtelijke zaken vaak eerst 
een bezwaarschriftprocedure – geen vorm van rechtspraak – moet 
worden doorlopen, maakte niet dat de commissie hierover anders dacht.20 
Het hoger beroep diende in alle bestuursrechtelijke zaken waarin de 
rechtbanken zouden gaan oordelen – óók de Arob-zaken – te worden on-
dergebracht bij de gerechtshoven. Een ander uitgangspunt van de 
Staatscommissie was dat op het terrein van het (niet ﬁscale) bestuursrecht 
ook cassatie bij de Hoge Raad mogelijk moest worden. Reden was de toe-
nemende verwevenheid tussen het bestuursrecht enerzijds en het privaat-
recht respectievelijk strafrecht anderzijds.21 De Hoge Raad diende daarom 
in Arob-zaken de taak van de Afdeling rechtspraak over te nemen, zodat 
die afdeling zou kunnen worden opgeheven.22 
Het duurde tot 1989 voordat er een kabinetsreactie verscheen op het 
Eindrapport Herziening Rechterlijke Organisatie.23 In het kabinetsstand-
punt24 werd het uitgangspunt van het instellen van bestuursrechtelijke 
kamers bij de rechtbanken overgenomen. Dat was anders waar het de 
voorziening in hoger beroep betrof en de vraag of er cassatie mogelijk 
moest zijn. De grote diversiteit in bestuursrechtelijke rechtsgangen deed 
volgens het kabinet de vraag rijzen of het wel mogelijk was om de voorge-
stelde oplossing over de hele linie van het bestuursrecht in te voeren. 
Bovendien moest nagedacht worden hoe voorkomen kon worden dat de 
Hoge Raad als cassatierechter overbelast zou raken door een te grote toe-
vloed aan bestuursrechtelijke zaken.25 De ‘derde fase’ van de herziening, 
voorzien voor 1997, zou hier antwoorden moeten geven.
De plannen werden echter doorkruist door het failliet van het 
Kroonberoep. In het Benthem-arrest26 oordeelde het Europees Hof voor 
de Rechten van de Mens dat het Kroonberoep niet voldeed aan de eis van 
een onafhankelijk en onpartijdig gerecht. Net voor de start van de grote 
wetgevingsoperatie om orde te brengen in de veelheid van bestuursrech-
ters, verscheen hierdoor nog een nieuwe bestuursrechter ten tonele. De 
Afdeling geschillen van bestuur van de Raad van State gaf op grond van 
de Tijdelijke wet Kroongeschillen (TwK) voortaan zelf een eindoordeel in 
voormalige kroongeschillen. 
Bij de Wet voltooiing eerste fase herziening rechterlijke organisatie 
gingen de Afdeling rechtspraak en de Afdeling geschillen van bestuur per 
1 januari 1994 op in de Afdeling bestuursrechtspraak waardoor deze 
nieuwe instantie door een samenloop van omstandigheden de hoofdrol-
speler kon worden in het ‘ordenende bestuursrecht’. De Centrale Raad 
van Beroep en het College van Beroep voor het bedrijfsleven werden voor-
alsnog gehandhaafd. De voormalige Arob-zaken in eerste aanleg werden 
ondergebracht bij de rechtbanken.27 
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2.3 De derde fase loopt vast
Bij de behandeling van de Wet voltooiing eerste fase herziening rechterlij-
ke organisatie werd uitvoerig gesproken over de derde fase van de herzie-
ning van de rechterlijke organisatie. De Minister van Justitie, Hirsch 
Ballin, later geroepen tot staatsraad en voorzitter van de Afdeling be-
stuursrechtspraak, bracht desgevraagd een discussienota uit. In deze nota 
werd gewezen op het feit dat de eisen van juridische kwaliteit en het ge-
halte van de rechtspraak vereisen dat er voorzieningen worden getroffen 
gericht op rechtseenheid binnen de civiele, strafrechtelijke en bestuurs-
rechtelijke rechtspraak afzonderlijk en tussen de genoemde rechtsgebie-
den.28 Dit zou kunnen worden bewerkstelligd door de Hoge Raad – op 
basis van een verlof- of prejudicieel stelsel – ook in bestuursrechtelijke 
zaken bevoegd te maken. De instelling van een gemeenschappelijke 
rechtseenheidskamer – een andere optie – werd als problematisch aange-
merkt omdat de Hoge Raad dan in civielrechtelijke en strafrechtelijke 
zaken zich gebonden zou weten door oordelen van die rechtseenheidska-
mer, hetgeen niet past bij zijn constitutionele positie.29 
Ook aan de positie van de Raad van State werd aandacht besteed. De poli-
tiek getinte benoeming van staatsraden werd als een minpunt gezien, 
maar de combinatie van bestuursrechtspraak en wetgevingsadvisering 
juist als pluspunt. Het weghalen van de rechtsprekende taak bij de Raad 
van State zou leiden tot een verschraling van de adviestaak en verlies aan 
opgedane ervaring30, zo luidde de inmiddels bekende 
standaardargumentatie. 
In 1997 zou de herziening zijn afgerond. Maar de plannen voor de derde 
fase werden opgeborgen.31 Voorrang werd gegeven aan de herziening van 
de bestuurs- en beheersstructuur van de rechtelijke organisatie.32 De 
Tweede Kamer nam hier echter geen genoegen mee. De motie-Van Oven 
verzocht de eerdere motie-Kalsbeek-Jasperse uit te voeren en de derde fase 
uit de ijskast te halen.33 De regering reageerde hierop door opdracht te 
geven voor verder onderzoek.34 Resultaat was de gedegen nota ‘Keuzen 
voor de bestuursrechtspraak’.35 Deze nota, die ook in de actuele discussie op-
nieuw een rol speelt, schetst drie scenario’s voor afronding van de 
stelselherziening: 
 – een volledige integratie van de hoogste bestuursrechtspraak in de rech-
terlijke macht; 
 – concentratie van bestuursrechtspraak in hoogste instantie buiten de 
gewone rechterlijke macht. Deze optie kent de variant waarin de 
Afdeling bestuursrechtspraak, de Centrale Raad van Beroep en het 
College van Beroep voor het bedrijfsleven worden samengevoegd tot 
één appelcollege. Een minder vergaande variant is die waarin het 
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College van Beroep voor het bedrijfsleven opgaat in de Afdeling be-
stuursrechtspraak of de Centrale Raad van Beroep;
 – gedeeltelijke integratie in de gewone rechterlijke macht (de variant die 
het kabinet nu omarmt). De rechtsmacht van de Centrale Raad van 
Beroep gaat op in de rechterlijke macht, terwijl de rechtsmacht van de 
Afdeling bestuursrechtspraak en het College van Beroep voor het be-
drijfsleven ondergebracht blijft bij één of meer colleges buiten de rech-
terlijke macht.36
Nu (d.w.z. rond de millenniumwisseling) was het kabinet echter van oor-
deel dat zich geen grote knelpunten voordeden die een ingrijpende stel-
selwijziging noodzakelijk maakten. Naast de genoemde drie opties werd 
uitdrukkelijk gewezen op de nuloptie: handhaving van de status quo.37 De 
derde fase werd daarop opnieuw ‘deﬁnitief’ in de ijskast gezet bij brief van 
28 april 2004. In dit kader werd tevens betoogd dat vooral in het orde-
nend bestuursrecht, zoals het omgevingsrecht, rechtsbescherming in drie 
instanties vanwege de lange duur te veel van het goede zou zijn.38 Ten 
slotte werd de wenselijkheid van specialisatie en expertise (weer) 
benadrukt.39 
2.4  Endgame40 of (toch weer) niet?
Het Kleyn-arrest (zie paragraaf 5) leidde er een aantal jaren later toe dat in 
de Wet op de Raad van State een aparte Afdeling advisering werd gere-
geld. Verder werd gesleuteld aan de wijze van samenstelling van de 
Afdeling bestuursrechtspraak. Onder verwijzing naar de brief van 28 
april 2004 werd bovendien opportunistisch vastgesteld dat de Afdeling 
bestuursrechtspraak in de toekomst haar rechtsprekende taken zal 
behouden.41 
Ondanks kritiek zouden staatsraden na de wetswijziging voor beide 
Afdelingen werkzaam zijn. Behoud van een dergelijk dubbellidmaatschap 
steunde op de gedachte dat door wederzijdse bevruchting de kwaliteit van 
uitoefening van beide taken wordt bevorderd.42 Er werden amendementen 
ingediend om dubbelbenoemingen onmogelijk te maken. Uiteindelijk 
nam de Tweede Kamer het amendement Grifﬁth/Heerts43 aan met als 
gevolg dat slechts de grondwettelijke tien leden van de Raad van State deel 
uitmaken van beide afdelingen. Tijdens de behandeling van het wetsvoor-
stel werd ook de motie-Heerts/Anker44 aangenomen. Hierin werd gesteld 
dat met de afronding van het wetsvoorstel de discussie over de positie van 
de Raad van State niet was afgerond. De regering werd nogmaals verzocht 
de derde fase van de herziening van de rechterlijke organisatie op te 
pakken. Maar de kwestie werd wederom doorgeschoven, nu in afwachting 
van de brede heroverwegingsoperatie waarbij de rechtspleging onder de 
loep zou worden genomen.45 
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Het was de Eerste Kamer die hiermee geen genoegen nam. In de motie-
Engels c.s. werd benadrukt dat de herstructurering van de Raad van State 
geenszins een einde betekent van de reorganisatie van de rechterlijke or-
ganisatie. In de motie-Duthler c.s.46 werd uitgesproken dat bij het moge-
lijk samengaan van de Afdeling bestuursrechtspraak met andere gespeci-
aliseerde bestuursrechters de behoefte aan onafhankelijke en professio-
nele bestuursrechtspraak uitgangspunt diende te zijn. De zaak werd 
verder op scherp gesteld in de motie-Taverne c.s.47, waarin is gesteld dat 
de wetgevende en rechtsprekende taken verschillende taken zijn die niet 
in één orgaan ondergebracht behoren te zijn. In reactie hierop wakkerde 
het verzet uit de hoek van de Raad van State weer aan.48 Het voorkomen 
van reorganisatiekosten en snelle doorlooptijden bij de Afdeling bestuurs-
rechtspraak vormden nu – geheel in de tijdgeest (‘ﬁnaliteit en tijdigheid’) 
– de troeven.49
Met de val van het kabinet Rutte I was het de vraag hoe uitvoering zou 
worden gegeven aan de aangenomen moties. In het regeerakkoord 
‘Bruggen slaan’50 werd de cryptische tekst opgenomen dat de Raad van 
State zou worden gesplitst in een rechtsprekend deel en een adviserend 
deel. Het rechtsprekend gedeelte zou worden samengevoegd met de 
Centrale Raad van Beroep en het College van Beroep voor het bedrijfsle-
ven. Van Ettekoven gaf in een NJB-bijdrage aan dat de politiek in dit ver-
band voor een verrassing zou kunnen zorgen.51 Daarmee zei hij niets te 
veel. In de inmiddels beruchte brief van 26 juni 2014 (welgeteld drie pa-
gina’s!)52 werden de in de inleiding van deze bijdrage genoemde plannen 
aangekondigd. In een hierop volgende consultatieversie van het wetsvoor-
stel en de brief van 10 december 201453 aan de Eerste Kamer werden 
tevens grondwettelijke argumenten aan het kabinetsstandpunt toege-
voegd (een beroep op art. 112 lid 2 en art. 73 lid 3 Grondwet) ter bestrij-
ding van de opvatting dat bestuursrechtspraak bij de rechterlijke macht 
‘thuishoort’. Verder dan de opmerking dat uit deze twee bepalingen de 
mogelijkheid volgt om bestuursrechtspraak op te dragen aan (een afde-
ling van) de Raad van State, komt men niet. Wij gaan daar nu eerst op in. 
3.  De constitutionele context van de Nederlandse 
bestuursrechtspraak: intermezzo
3.1  Een zwakke grondwettelijke regeling
De Nederlandse Grondwet geeft een summier beeld van de organisatie 
van de rechtspraak. Ten aanzien van de bestuursrechtspraak was en is er 
géén sprake van een solide keuze. Een ‘bloot’ beroep op de tekst van de 
Grondwet is op dit punt daarom riskant of op zijn minst vrijblijvend.
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Volgens de Grondwet (Hoofdstuk 6) kunnen bij rechtspraak zijn betrok-
ken gerechten die hetzij behoren tot de rechterlijke macht, hetzij gerech-
ten die niet tot de rechterlijke macht behoren. Uit de grondwetsgeschiede-
nis blijkt dat met het begrip ‘rechterlijke macht’ sinds de grondwetsher-
ziening van 1983 is bedoeld het ‘orgaancomplex’: het complex van ambten 
die door de wetgever in formele zin zijn aangewezen als behorend tot de 
rechterlijke macht. De grondwetgever beoogde het begrip ‘rechterlijke 
macht’ niet te beperkten tot die rechterlijke instanties die men voorheen 
ook wel aanduidde als de ‘gewone rechterlijke macht’. Daarmee waren 
dan bedoeld de rechtbanken, de gerechtshoven en de Hoge Raad belast 
met burgerlijke en strafrechtspraak. Volgens de grondwetgever moet het 
begrip ‘rechterlijke macht’ in beginsel echter ieder rechterlijke orgaan 
kunnen omvatten dat duurzaam met rechtspraak is belast. Daarom kan 
ook een bestuursrechter tot de rechterlijke macht behoren.54 Daarbij geldt 
volgens de grondwetgever als uitgangspunt dat een bestuursrechtelijk ge-
recht door de wetgever als een gerecht van de rechterlijke macht wordt 
aangewezen. Er kunnen echter bijzondere redenen zijn om een bestuurs-
rechtelijk orgaan dat een bestuursrechtelijke functie uitoefent, niet bij de 
rechterlijke macht te voegen.55 Volgens Bovend’Eert dacht de grondwetge-
ver in dit verband aan de integratie van de met bestuursrechtspraak belas-
te gerechten in de rechterlijke macht.56 In deze opvatting is het bovendien 
mogelijk, en gelet op de voorkeur van de grondwetgever ook wenselijk, 
om bijvoorbeeld een hoog bestuursrechtelijk gerechtshof in te stellen en 
dit onder te brengen onder de rechterlijke macht.
Grondwettelijk is als mogelijke beslechter van geschillen (zie de ‘kan’-be-
paling van art. 73 lid 3 Grondwet), daarnaast de Raad van State of een af-
deling van de Raad in beeld. Hier is echter geen bepaling uit Hoofdstuk 6 
(Rechtspraak) aan de orde. Vreemd is dit laatste niet, omdat de ‘rechtspre-
kende’ functie van de Raad van State in ons staatsrecht atypisch is. Van 
oudsher hebben we hier van doen met een adviserende instantie die pri-
mair in de hoek van wetgeving en bestuur (Koning, Regering) is gepositi-
oneerd.57 Bovendien moeten we bedenken dat artikel 73 lid 3 Grondwet in 
1887 als een compromis in de Grondwet terecht is gekomen.58 De grond-
wetgever van 1983 geeft – zoals bleek – de voorkeur aan het onderbrengen 
van de bestuursrechtspraak bij de rechterlijk macht.
 
3.2  Bestuursrechtspraak en rechterlijke macht
Op de wetgever rust geen grondwettelijke verplichting om afzonderlijke 
bestuursrechtspraak in te stellen, noch binnen, noch buiten de rechterlij-
ke macht. Dit leidt echter niet tot een rechtsstatelijke leemte. De bevoegd-
heid van de rechterlijke macht op basis van artikel 112 lid 1 Grondwet (ob-
jectum litis-leer) is namelijk dekkend. Zelfs als de wet de bestuursrechter 
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2014/2, m.nt L.J.M. 
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bij uitsluiting bevoegd verklaart, zoals bijvoorbeeld in artikel 8:75 lid 1 
Awb, handhaaft de Hoge Raad zijn bevoegdheidsleer opdat hij – dat wil 
zeggen de ‘gewone’ rechter – altijd op basis van een gestelde schending 
van een burgerlijk recht of schuldvordering kan controleren of de be-
stuursrechtelijke rechtsgang wel voldoende rechtsbescherming biedt.59 Zo 
bezien staat de bestuursrechtspraak door de thans geldende bevoegd-
heidsleer van de Hoge Raad, al onder supervisie van die Hoge Raad. In de 
rechtspraktijk omlijnt de burgerlijke rechter zijn ruime ‘restbevoegdheid’ 
door middel van een scherp ontvankelijkheidsbeleid en inhoudelijke aan-
sluitingsregels (i.h.b. de leerstukken van formele rechtskracht en onei-
genlijke formele rechtskracht).60 Hierdoor wordt voorkomen dat hij de be-
stuursrechter in de rechtspraktijk voor de voeten loopt.
In Nederland beschikt de burgerlijke rechter dus over rechtsmacht in vrij-
wel alle bestuursrechtelijke zaken.61 Het betreft hier weliswaar een ‘rest-
functie’, maar hieruit blijkt dat bestuursrechtspraak de burgerlijke rechter 
bepaald niet vreemd is. Dit inzicht is ook constitutioneel van belang. 
Regelmatig wordt immers beweerd dat bestuursrechtspraak gelet op de 
eigen aard en cultuur vraagt om een aparte, gespecialiseerde organisatie 
of op zijn minst om een speciale rechtsprekende opdracht. In 2004 be-
weerde het toenmalige kabinet zelfs dat de eigen aard van de bestuurs-
rechtspraak zich ‘verzet’ tegen een verdere integratie van de bestuurs-
rechtspraak in de rechterlijke macht.62 Argumenten over de speciﬁeke 
aard van het bestuursproces (die op zichzelf beschouwd hout snijden) 
werden toen gebruikt om een quasi-principiële uitspraak te doen over de 
wenselijke rechterlijke organisatie. Grondwettelijk was er voor dit stand-
punt echter geen overtuigend aanknopingspunt.
Dit brengt ons bij het begrip ‘bestuursrechtspraak’. Dit is géén grondwet-
telijk begrip (wel een wettelijk begrip, zie art. 1:4 lid 1 Awb). Toch meldt 
de Grondwet in dit verband impliciet iets belangrijks. Zij geeft immers 
aan de wetgever de bevoegdheid om de berechting van geschillen die niet 
uit burgerlijke rechtsbetrekkingen zijn ontstaan (zie art. 112 lid 2 
Grondwet) speciﬁek op te dragen aan hetzij de rechterlijke macht, hetzij 
aan gerechten die niet tot de rechterlijke macht behoren. Het gaat hier 
volgens de toelichting om bestuursrechtelijke geschillen.63 Bestuurs-
rechtspraak als functie kan met andere woorden door de wet aan gespeci-
aliseerde gerechten worden opgedragen, maar hiermee staat geenszins 
vast dat hier instanties in beeld moeten zijn die organisatorisch losstaan 
van de ‘reguliere’ rechterlijke organisatie. De rechtbanken (sectoren be-
stuursrecht) en de Hoge Raad (vgl. de belastingrechtspraak) illustreren 
dit. Sterker, het onderbrengen van de bestuursrechtspraak bij de rechter-
lijke macht heeft – wij benadrukken dit nogmaals – de voorkeur van de 
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grondwetgever.64 De Eerste Kamer zou toch zeker aan dit gegeven moeten 
vasthouden.
Tussen de eigen aard van de bestuursrechtspraak en de noodzaak om 
deze rechtspraak buiten de rechterlijke macht te organiseren bestaat, zo 
concluderen wij, geen overtuigend (Grond)wettelijk verband. Bestuurs-
recht spraak gedijt ook uitstekend binnen de rechterlijke macht, maar dat 
hoeft grondwettelijk niet.
 
3.3  Algemene constitutionele aspecten
De Grondwet regelt verder weinig met betrekking tot de bestuursrecht-
spraak. Maar het spreekt voor zich dat bestuursrechtspraak en het toepas-
selijke bestuursprocesrecht – wij laten de speciﬁeke eisen voor het be-
stuursstrafrecht buiten beschouwing – aan basale constitutionele uit-
gangspunten moeten voldoen.65 De belangrijkste zijn de eisen die (onder 
meer) tot uitdrukking komen in artikel 6 lid 1 EVRM en artikel 47 
Handvest Grondrechten EU. Wij gaan daar in deze bijdrage niet op in, 
met uitzondering van de eis betreffende onpartijdige rechtspraak die ten 
aanzien van de Raad van State de discussie over de organisatie van de be-
stuursrechtspraak beladen maakt (zie paragraaf 5). 
4.  Stelselherziening: méér dan een steriele 
systeemdiscussie!
4.1 Rechtseenheid en rechtsvorming
De discussie over de organisatie van de hoogste bestuursrechtspraak is – 
zeker de afgelopen decennia – (te) lang eenzijdig in het teken geplaatst 
van ‘rechtseenheid’. Door een historisch gegroeide versnippering van be-
stuursrechtelijke rechtsgangen en door de betrokkenheid van verschillen-
de hoogste bestuursrechters zou een uniforme rechtstoepassing onvol-
doende zijn gewaarborgd. Een stelselherziening om een en ander ‘aan de 
top’ te verbeteren kwam niet van de grond. Ook een voorlopige, prejudici-
ele rechtseenheidvoorziening bij de Hoge Raad bleek onhaalbaar. In de li-
teratuur werd bovendien gevreesd voor een ‘kwijnend’ bestaan van een 
dergelijke voorziening, omdat de bereidheid tot het stellen van vragen 
zeer beperkt zou kunnen zijn.66 Zelfs het bescheiden voorstel met betrek-
king tot een gemeenschappelijke rechtseenheidskamer (die zou worden 
bemenst vanuit de ABRvS, CRvB en CBb67) bleek een doodgeboren kindje.
Een patstelling, waaraan niet in de geringste mate de opstelling van de 
Raad van State bijdroeg, was een feit. In de tussentijd werd wel iets be-
reikt. In 2013 trof de wetgever enkele voorzieningen die kunnen bijdra-
gen aan het bevorderen van de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling. 
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Zo kwam er de mogelijkheid voor de hoogste bestuursrechters (met uit-
zondering van het gerechtshof) om uitspraak te doen in een ‘grote kamer’ 
(art. 8:10a lid 4 Awb). Daarnaast zag de ﬁguur van de bestuursrechtelijke 
conclusie het daglicht (art. 8:12a Awb).
Het vraagstuk van de rechtseenheid kent overigens verschillende dimen-
sies. Hier is veel over geschreven.68 Binnen het bestaande stelsel kunnen 
al belangrijke aspecten van rechtseenheid worden geborgd. Wij wijzen op 
een eenvormige rechtstoepassing in het materiële bestuursrecht. De 
hoogste bestuursrechters voeren hier namelijk regie op een afgebakend 
competentiegebied (vgl. bijv. het belastingrecht (HR), het omgevingsrecht 
(ABRvS) en de sociale zekerheid (CRvB)). Rechtseenheid vraagt ook lang 
niet altijd om institutionele aanpassingen. Zo stelde De Moor-Van Vugt 
de juridische kwaliteitszorg centraal.69 Zij wees op het belang van roulatie 
van rechters, (in)formeel overleg, evaluaties, jurisprudentiebewaking via 
databanksystemen, externe afstemming, formeel overleg, het opstellen 
van procesregelingen en de motivering van richtinggevende uitspraken. 
Toch kan het bewaken van de eenheid binnen het algemeen deel van het 
bestuursrecht, het bestuursprocesrecht en tussen de hoofdgebieden van 
het recht (de zgn. horizontale rechtseenheid) terdege baat hebben bij orga-
nisatorische integratie. Expertise is dan voorhanden binnen één organisa-
tie, werkprocessen kunnen beter worden gestroomlijnd, roulatie van rech-
ters wordt eenvoudiger, de transparantie kan verbeteren en – last but not 
least – het bindend kunnen doorhakken van knopen biedt meer rechtsze-
kerheid dan buitenwettelijk overleg.
Juridische materie moet natuurlijk ook om eenheid vragen. Soms is een 
witkwast helemaal niet nodig. Zo zijn inmiddels serieuze vraagtekens ge-
plaatst bij het nut van een volstrekt uniform bestuursprocesrecht.70 Een 
ander voorbeeld betreft het bestuursstrafrecht waar niet exact dezelfde in-
vulling aan waarborgen wordt gegeven als in het reguliere strafrecht.
Per saldo zien wij echter méér dan voldoende aanleiding om te blijven 
pleiten voor een verdergaande integratie van de (hoogste) bestuursrecht-
spraak in de rechterlijke macht. Maar onze drijfveren zijn niet eenzijdig 
gebaseerd op ‘rechtseenheid’. Evenmin lijden wij aan een dwangmatige 
wens om het piramidale model van de rechterlijke organisatie voor het be-
stuursrecht te voltooien. Het gaat om het creëren van een duurzaam orga-
nisatorisch kader met verantwoorde checks and balances ten behoeve van 
een hoogstaande rechtsvinding en rechtsvorming in het bestuursrecht. 
De Hoge Raad heeft bewezen hiervoor garant te staan. Synergie kan het 
beste ontstaan binnen één organisatie die aan de top grondige waarbor-
gen biedt voor een hoogwaardige juridische analyse, een en ander op af-
stand van beleidsgevoelige ‘productierechtspraak’ (die overigens ook in 
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4.2 Het cassatievraagstuk als wezenlijk element van de discussie
Cassatierechtspraak bij de Hoge Raad wordt gezien als een zware variant 
om te waken over rechtseenheid en rechtsvorming. In bestuursrechtelijke 
kringen is ‘cassatie’ al jaren een uiterst omstreden onderwerp met voor- 
en tegenstanders.71 De voorliggende plannen breiden de cassatiemogelijk-
heid selectief uit (bijv. in de sfeer van de sociale zekerheid), maar blokke-
ren deze in de sfeer van het ordenende recht. 
Hoe dan ook, de voordelen van een gewogen cassatiemogelijkheid over de 
volle breedte van het bestuursrecht zijn naar ons oordeel te resoluut weg-
geschreven.72 De nadelen zijn juist uitvergroot: vertraging van procedu-
res, forse rechtsonzekerheid, onvoorspelbare effecten van een verlofstel-
sel, overbelasting van het systeem, verlies aan rechtseenheid binnen de 
materiële delen van het bestuursrecht en een geïsoleerde rechtsuitleg over 
algemene vraagstukken zonder voldoende voeling met de inhoud. Hier is 
veel speculatie aan de orde. Antwoorden kunnen alleen worden verkregen 
op basis van ervaring. Maar er zijn tegenargumenten die op voorhand ef-
fectief kunnen worden bestreden. 
Een onzinnig argument luidt dat cassatie en ordenend bestuursrecht 
elkaar naar hun aard niet verdragen. Steevast wordt gewezen op de sterke 
verwevenheid van recht en beleid.73 Ook zouden in het bestuursrecht de 
vragen en de antwoorden op rechtsvragen zeer sterk samenhangen met 
de vaststelling en kwaliﬁcatie van feiten.74 Volgens ons is echter nooit 
overtuigend aangetoond dat het bestuursrecht zich wat betreft de vermen-
ging van recht en feiten wezenlijk onderscheidt van de andere rechtsge-
bieden. De verwevenheid van recht en feiten is altijd een heet hangijzer in 
de cassatierechtspraak, ook als het gaat om privaatrecht of strafrecht. Hier 
zijn geen principiële verschillen aan de orde, hooguit graduele.
De Hoge Raad75 heeft bovendien zeer overtuigend aangetoond dat hij zich 
terdege bewust is van het scheiden van beleidsvragen (in de toepassings-
sfeer) en rechtsvragen76; het was nota bene de Hoge Raad die de marginale 
toetsing strak in de verf zette.77 Onverminderd deze scheiding tussen 
recht en beleid (dat overigens ook iedere bestuursrechter maakt) heeft de 
rechtspraak van de Hoge Raad veel en goede bestuursrechtelijke vruchten 
gedragen. Wij wijzen op de overheidsaansprakelijkheid, de nadeelcom-
pensatie, de toetsing aan beginselen van behoorlijk bestuur en de norme-
ring in het overheidsprivaatrecht. Dit kan simpelweg niet worden ont-
kend. De stelling dat cassatierechtspraak – let wel: door de burgerlijke 
rechter! – en bestuursrecht elkaar niet verdragen verdient een verwijzing 
naar het rijk der fabelen. Dit geldt ook voor het argument dat de eigen 
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aard van de bestuursrechtspraak zich tegen integratie in de rechterlijke 
macht verzet (zie ook hiervoor). De Haan stelde het klip en klaar door op 
te merken dat dit argument ‘nergens’ op slaat.78 
Een ander argument betreft, volgens de Raad van State zelf, de staatsrech-
telijke positie van de Raad van State ten opzichte van de Hoge Raad. De 
grondwettelijke positie van de Raad van State zou niet verdragen dat tegen 
Afdelingsuitspraken beroep in cassatie wordt opengesteld.79 Wij zijn ons 
goed bewust van de grondwettelijke positie van de Raad van State, gesitu-
eerd buiten de reguliere rechterlijke organisatie en opererend als Hoog 
College van Staat in de sfeer van wetgeving en bestuur. Maar juist in dit 
argument zien wij geen enkel overtuigend argument tegen cassatierecht-
spraak. Integendeel, volgens ons onderstreept dit nog eens dat de recht-
sprekende functie bij de Raad van State moet worden weggehaald omdat 
hiermee een niet aﬂosbare hypotheek ligt op het cassatievraagstuk in het 
bestuursrecht.
Ten slotte is er het snelheids- en doelmatigheidsargument. 
Cassatieberoep zou stroperig zijn en ernstig vertragend werken. Hierbij 
wordt vooral, maar niet alleen gedacht aan de grote infrastructurele pro-
jecten. De Moor-van Vugt80 voorzag dit argument recent nog van een 
principieel laagje door te wijzen op de ontwikkelingen binnen het be-
stuursrecht, waar ﬁnaliteit en snelheid belangrijke waarden zijn. 
Cassatie betekent inderdaad een extra instantie. Maar hier stellen wij, met 
Van Ettekoven81, tegenover dat algemeen cassatieberoep niet noodzakelijk 
en bepaald ook niet wenselijk is en dat gewerkt zal moeten worden met 
een verlofstelsel. Het feit dat wij in Nederland met een dergelijk stelsel 
eerst ervaring zouden moeten opdoen, lijkt ons geen reden om ervan af te 
zien.82 Iedere verrijking van het rechtssysteem moet een begin hebben. 
De wetgever moet de cassatiewaardige materie benoemen en de cassatie-
rechter dient zich toe te leggen op de zaken die – om in de woorden Van 
Ettekoven te spreken – ‘er toe doen’. 
Kwalitatief hoogstaande rechtsvorming en rechtsinterpretatie mogen in 
een rechtsstaat iets kosten. Ter vergelijking wijzen wij op de Luxemburgse 
prejudiciële procedure die ondanks de vertragende factor onmisbaar is 
met het oog op een eenvormige en juiste toepassing van het EU-recht. Bij 
dit alles is vanzelfsprekend dat juridische vraagstukken contextgebonden 
dienen worden beantwoord. Dit is in het EU-, EVRM- en nationale recht 
niet anders. De interpretatie van een grondrecht in het bestuursrecht kan 
bijvoorbeeld niet geïsoleerd plaatsvinden, maar vindt plaats in het licht 
van het omgevingsrecht, het sociale zekerheidsrecht of het mededin-
gingsrecht. Zo bezien vrezen wij niet voor een geïsoleerde, algemene 
cassatiepraktijk.83 
TVCR  APRIL 2015 137ARTIKELEN
84  Juist omdat wij een relatie 
leggen tussen de kwaliteit van de 
rechtsbescherming en cassatie 
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86  Vgl. de cijfers in de 
Consultatieversie MvT onder 
punt 3.
Van belang is ten slotte dat het bestuursproces zich gestaag ontwikkelt in 
de richting van een rechtsgang die individuele rechtsbescherming84 cen-
traal stelt. Curieus was dan ook dat het kabinet nog in 2004 cassatie 
buiten het bestuursrecht wilde houden met een beroep op een klassieke 
doelstelling van het bestuursproces, namelijk het ‘verzekeren van goed 
bestuur’.85 Dit deed denken aan de spruitjeslucht van het Kroonberoep. 
De klassieke, ambtshalve ‘toezichthoudende’ bestuursrechter heeft echter 
afgedaan. De bestuursrechter is geen bestuurlijk supervisor.
Juist in het op individuele rechtsbescherming gerichte bestuursproces 
kan een cassatievariant verantwoord worden ingebed. Van belang is dat 
speciﬁeke vragen betreffende rechtsbescherming en geschilbeslechting 
in het bestuursproces van de toekomst procedureel beter worden ontkop-
peld van het nog altijd overheersende besluit (denk bijv. aan schadevergoe-
ding, aan de vraag of een bepaald besluit jegens een burger toepassing 
mag vinden of aan een declaratoir). Zo bezien staat het cassatievraagstuk 
volgens ons ook in verband met de toekomstige inrichting van het 
bestuursproces(recht). 
4.3  Kruideniersmentaliteit
Dogmatisch en systematisch denken heeft het tij niet mee. Uiteindelijk 
kan – zo wijst de geschiedenis van de bestuursrechtspraak uit – het pleit 
snel zijn beslecht op basis van een pragmatische afweging. Dat is wat nu 
opnieuw dreigt. 
Wij pleiten voor het scheiden van het belangrijke institutionele debat dat 
rechtshistorisch zwaar is beladen (zie hiervoor) van de inmiddels allesbe-
heersende discussies over ‘oplossingsgerichtheid’ en ‘bedrijfsmatigheid’ 
van het bestuursproces (waaronder ook de discussie over de digitalisering 
van het bestuursproces). Natuurlijk dienen de bestuursrechtelijke rechts-
gangen op een economische en moderne wijze te worden ingericht en – 
binnen de grenzen die de juridische zorgvuldigheid toelaat – behoren 
productiedoelstellingen te worden gehaald. Het voorkomen van achter-
standen dient het vertrouwen in de rechtspraak. Betrokken instanties 
dienen daarom voortdurend te kijken naar de mogelijkheden om werkpro-
cessen te stroomlijnen. Als de aanpak bij de Raad van State leidt tot de 
beste doorlooptijden, prima. Daar valt dan van te leren, hoewel bijvoor-
beeld valt te bezien of de doorlooptijd in complexe CBb-zaken louter door 
een organisatorische wijziging terugvalt op 26 weken.86 Maar om op dit 
alles het behoud en zelfs het fors versterken van de rechtsprekende func-
tie van de Raad van State te baseren verraadt een kruideniersmentaliteit. 
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5.  De rechtsprekende functie van de Raad van State nog 
één keer gewogen 
Dit brengt ons bij het pièce de résistance: de rechtsprekende functie van de 
Raad van State. Dit explosieve onderwerp heeft het afgelopen decennium, 
en zoals bleek veel langer, de discussies over de organisatie van de be-
stuursrechtspraak tot in de ﬁjnste vezels beheerst. Net als de voormalige 
Afdeling Contentieux in het Benthem-arrest liep de Afdeling bestuurs-
rechtspraak aan tegen de eisen van artikel 6 lid 1 EVRM. Volgens deze be-
paling dient bij het vaststellen van burgerlijke rechten of verplichtingen of 
bij het bepalen van de gegrondheid van een ingestelde vervolging te zijn 
voorzien in een toegang tot een onafhankelijk en onpartijdig gerecht. 
Colleges die binnen één organisatorisch verband rechtspraak en wetge-
vingsadvisering verenigen trekken daarom de aandacht. In het Procola-
arrest87 bleek dat de Luxemburgse Raad van State in ieder geval niet vol-
deed aan de verdragsrechtelijke eisen. Dit Straatsburgse signaal was voor 
de Raad van State aanleiding om zijn werkwijze aan te passen. Bij de sa-
menstelling van een rechtsprekende kamer werd er voortaan, indien 
nodig, rekening mee gehouden dat een lid niet eerder betrokken was ge-
weest bij de advisering over de wettelijke regeling die in geding was. 
In het Kleyn-arrest88 werd de objectieve onpartijdigheid van de Afdeling 
bestuursrechtspraak vervolgens onder het vergrootglas gelegd. Het ging 
maar net goed. In casu betrof de rechtspraak volgens het Straatsburgse 
Hof niet de ‘same case’ of ‘same decision’ als waarop de advisering zag. 
Toch was glashelder dat de nieuwe werkwijze niet noodzakelijk voldoende 
was om strijd met de objectieve onpartijdigheid te voorkomen.
De wetgever greep in.89 Bij de Wet van 22 april 2010 tot wijziging van de 
Wet op de Raad van State in verband met de herstructurering van de Raad 
van State,90 werd voorzien in een aparte Afdeling advisering. Volgens arti-
kel 1 lid 1 Wet op de Raad van State (Wet RvSt) kent de Raad van State te-
genwoordig tien leden. Daarnaast kunnen op grond van artikel 8 en 10 
Wet RvSt staatsraden en staatsraden in buitengewone dienst worden be-
noemd. De leden maken, gelet op artikel 16a respectievelijk artikel 30a 
Wet RvSt, deel uit van zowel de Afdeling advisering als van de Afdeling 
bestuursrechtspraak (de zgn. dubbelbenoemingen). Staatsraden en staats-
raden in buitengewone dienst worden enkel benoemd in één van de twee 
Afdelingen. De leden zijn daarnaast belast met de constitutionele taken 
van de Raad van State, zoals de uitoefening van het koninklijk gezag ex 
art. 38 Grondwet. 
De kritiek op de dubbelbenoemingen bleef.91 Maar de regering 
volhard(de) tijdens de parlementaire behandeling in haar opvatting dat de 
beoogde regeling niet op gespannen voet staat met artikel 6 lid 1 EVRM.92 
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Wat dat betreft is het opvallend, maar vanuit het vereiste van objectieve 
onpartijdigheid wel juist, dat in de nu gepresenteerde plannen alsnog een 
strikte scheiding wordt aangebracht tussen beide afdelingen van de Raad 
van State.93 Dubbelbenoemingen van leden worden alsnog onmogelijk ge-
maakt, het aanbevelingsrecht voor vacatures in de Afdeling bestuurs-
rechtspraak komt bij die afdeling zelf te liggen en bovendien krijgt de 
voorzitter van de Afdeling bestuursrechtspraak de rechtspositionele be-
voegdheden ten aanzien van de staatsraden (in buitengewone dienst) die 
lid van zijn van de Afdeling bestuursrechtspraak. In de presentatie naar 
het publiek wordt de scheiding tussen wetgevingsadvisering en bestuurs-
rechtspraak ook zichtbaar gemaakt. Het vertrouwen dat burgers moeten 
kunnen stellen in de Afdeling bestuursrechtspraak, maakt in de ogen van 
de regering deze aanvullende maatregelen noodzakelijk.94
De voorgestelde scheiding mag dan strikt zijn, dit zegt volgens ons weinig 
tot niets over de werkprocessen achter de schermen aan de Kneuterdijk. 
Uiteindelijk blijft er één overkoepelende organisatie bestaan met formeel 
aan het hoofd het staatshoofd95 met één beheersmatige structuur en be-
groting, ook al worden kosten uitgesplitst.96 In het jaarverslag 201397 
wordt bovendien vastgesteld dat de Raad verschillende taken heeft, maar 
één functie vervult. De Raad is een staatsorgaan dat door adviezen en ge-
schilbeslechting bijdraagt aan de doeltreffendheid, grondwettigheid en 
rechtmatigheid van wet- en regelgeving en overheidsbesluiten. Binnen de 
Raad van State fungeren ook al jaren commissies, het Constitutioneel 
Beraad en de Commissie recht van de Europese Unie. In deze commissies 
zetten staatsraden van beide Afdelingen hun bijzondere kennis in voor 
preadvisering op vragen uit beide Afdelingen. Soms wordt ad hoc samen-
gewerkt, zoals in de Tijdelijke commissie strafrechtelijke en bestuurlijke 
handhaving.98 Wij vermoeden dat de dagelijkse en informele praktijk veel 
weerbarstiger is dan de wettelijke laag. Formeel is alles netjes EVRM-
proof, maar doet dit werkelijk recht aan de discussie? En belangrijker, 
waarom zou na een strikte scheiding de rechtsprekende afdeling als een 
Fremdkörper binnen de Raad gehandhaafd moeten blijven als er geen 
kruisbestuiving meer is? De waarheid lijkt dat ‘vermenging’ materieel 
blijft bestaan.
6.  De polderoplossing onder de loep
6.1  Een teleurstellende en dubieuze uitleg van het regeerakkoord, 
maar: de Afdeling bestuursrechtspraak is gered!
De passage uit het huidige regeerakkoord (‘Bruggen slaan’ 2012) over de 
splitsing van de Raad van State is, zoals gesteld (paragraaf 2.4), cryptisch. 
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Volgens Van Ettekoven houdt een logische uitleg van de eerste zin van de 
passage zelfs in dat na een volledige splitsing van de Raad van State in 
een rechtsprekend en adviserend deel, beide afdelingen blijven bestaan 
(anders zijn het immers geen ‘delen’ van de Raad). De tweede zin zou 
daarom zo kunnen worden uitgelegd dat het CBb en/of de CRvB aan de 
ABRvS worden toegevoegd.
Maar deze uitleg is niet de enige, en gelet op de ter zake aangenomen 
moties zeker niet de meest bevredigende. Wij denken dat een gedeeltelij-
ke integratie en het behoud van de rechtsprekende functie van de Raad 
van State in alle redelijkheid zelfs niet in het regeerakkoord kan worden 
gelezen. De voorliggende plannen stroken niet met de tekst van dit ak-
koord (immers de CRvB en de ABRvS worden niet samengevoegd). Een 
en ander druist ook in tegen de in het recente verleden uitgesproken 
wensen van het parlement. 
Er is sprake van een Baron von Münchhausen-actie. Het kabinet trekt zich 
– zoals vaker met regeerakkoorden – aan zijn eigen haren uit het moeras. 
Het is de vraag of ook het parlement (en vooral de Eerste Kamer) een op-
portunistische draai zal maken. De voortekenen beloven niet veel goeds. 
Een meerderheid in de Tweede Kamer lijkt achter het kabinet te staan.99 
De VVD is zelfs bereid om de motie-Taverne c.s. soepel te interpreteren 
(lees: los te laten!). De rechtsprekende functie hoeft toch niet weg bij de 
Raad nu er een functiescheiding komt. Het CDA wil zelfs minder ver 
gaan dan het kabinet omdat niet duidelijk is waarom zo kort na de aan-
passing van de Wet op de Raad van State (2010) opnieuw wijzigingen 
worden aangekondigd. Men heeft geen zin om mee te doen aan een ‘aca-
demisch debat onder staatsrechtgeleerden’ (sic!) en wil de laatste dubbelbe-
noemingen juist handhaven. De SP en D66 tonen zich wel duidelijk kri-
tisch. De politiek is, zo blijkt, onvoorspelbaar en achter de schermen zal 
er zonder twijfel veel zijn voorgekookt. Teleurstellend is dat de voorgestel-
de oplossing geen blijk geeft van de lessen die uit ongeveer anderhalve 
eeuw debat kunnen worden getrokken. Ook de reﬂectie op de Grondwet is 
niet solide (zie hiervoor).
 
6.2  Integratie deﬁnitief afgeserveerd; geïsoleerd en gedeeld 
bestuursrecht?
Met de actuele plannen is een volledig in de rechterlijke macht geïnte-
greerde bestuursrechtspraak verder weg dan ooit nu de regering er vanuit 
gaat dat met de voorstellen de positie van de Afdeling bestuursrecht-
spraak als algemene hoogste bestuursrechter wordt bestendigd.100 
Hiertegen kan natuurlijk worden ingebracht dat de plannen leiden tot een 
gedeeltelijke integratie. Immers, de rechtspraak van de Centrale Raad van 
Beroep zal opgaan in de rechterlijke macht. Dit laatste is waar, maar juist 
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de idee van een gedeeltelijke integratie staat volgens ons haaks op de ba-
sisgedachte van het samenbrengen van bestuursrechtspraak en overige 
rechtspraak binnen één robuuste organisatie. De voorstellen drijven een 
wig in het bestuursrecht, ook voor wat betreft het cassatievraagstuk. 
Een solide fundament onder de polderplannen ontbreekt. Vertrekpunt is 
een veronderstelde waterscheiding tussen ‘ordenend bestuursrecht’ 
(ABRvS) en ‘tweepartijengeschillen over materiële’ aanspraken (rechterlij-
ke macht). Nog afgezien van de vraag of dit onderscheid een organisatori-
sche tweedeling kan dragen, valt het onderscheid nauwelijks sluitend te 
maken (denk bijv. aan het subsidierecht en het (bestraffend) sanctierecht, 
waarover (ook) de ABRvS zal blijven oordelen). Het bedoelde onderscheid 
heeft nog een zekere relevantie voor de toepassing van speciﬁeke proces-
rechtelijke regels, het schadevergoedingsrecht101 en voor de vraag of het 
uniforme bestuursprocesrecht niet te uniform is. De vraag welke be-
stuursrechtelijke geschillen binnen de rechterlijke macht thuishoren, en 
welke niet, valt echter niet zinvol te beantwoorden aan de hand van de 
aard van geschillen. Dit geldt eens temeer nu de rechtbanken al in eerste 
aanleg over vrijwel alle bestuursrechtelijke geschillen oordelen (ook orde-
nende!). Waarom moet dan in hoger beroep de scheiding op scherp 
worden gesteld?
De positie van de Raad wordt in de plannen fors versterkt. Of dit de 
rechtsvorming ten goede komt, staat niet vast. De Raad van State verliest 
als appelrechter zijn natuurlijke tegenspeler, de CRvB. Het aantal ‘spar-
ringpartners’ voor de Raad neemt af, terwijl zijn geïsoleerde positie 
binnen de rechtspraak (buiten de rechterlijke macht) wordt verstrekt. De 
voorstellen scoren, zo bezien niet goed met betrekking dat de noodzakelij-
ke ‘checks and balances’.
Ook voor de rechtseenheid bieden de actuele plannen te weinig winst, 
hoewel het kabinet dit anders ziet.102 Een winstpuntje lijkt de integratie 
van de CRvB in de rechterlijke macht, als tenminste de materiële experti-
se van de Raad niet zou worden versnipperd over verschillende hoven. De 
samenhang van vooral de sociale zekerheid, het belastingrecht, het bur-
gerlijk recht en het strafrecht kan dan worden verbeterd. Of dit een be-
gaanbare weg is, is vers twee.103 Daarnaast wordt de materiële eenheid van 
het ordenend bestuursrecht en het economisch bestuursrecht wellicht 
verbeterd door de samenvoeging van de ABRvS en het CBb. De afstem-
ming op het niveau van het algemeen deel, het bestuursprocesrecht en de 
hoofdgebieden van het recht (i.h.b. het burgerlijk recht, het bestuursrecht 
en het strafrecht) zal echter goeddeels blijven verlopen zoals in het huidi-
ge stelsel. De ABRvS en de HR blijven volgens het kabinet ook in de toe-
komst aangewezen op informeel overleg.104 
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6.3  Expertise: een relatief argument
Expertise blijkt opnieuw een cruciaal argument om de rechtsprekende 
functie van de Raad van State te behouden (en zelfs verder te versterken). 
Dit past bij het eigen standpunt van de Raad dat sinds de discussie over de 
derde fase nooit anders luidde.105 De Raad van State is rotsvast overtuigd 
van zijn kwaliteit. Het kabinet volgt. Steevast is en wordt gewezen op de 
grote deskundigheid op het beleidsgevoelige terrein van het ordenende 
bestuursrecht. Vanuit de Raad wordt ook opvallend veel – en zo lijkt het, 
steeds meer – gedaan aan het initiëren van wetenschappelijke activiteiten 
die verband houden met rechtsvorming. De banden met de universitaire 
wereld zijn door personele unies (staatsraad en (bijzonder) hoogleraar) 
fors aangehaald. Het fort is tot het uiterste versterkt. 
Buiten iedere discussie staat dat de binnen de Raad aanwezige expertise 
groot is. Maar aan dit expertiseargument komt volgens ons maar een be-
scheiden gewicht toe, althans met het oog op de organisatorische discus-
sie. Op de eerste plaats is het zo dat elke gespecialiseerde rechterlijke in-
stantie over een grote materiedeskundigheid beschikt en ook moet be-
schikken. Voor de belastingrechter (HR) en de socialezekerheidsrechter 
(CRvB) is dat bijvoorbeeld niet anders. Zij verdienen ook lof.
Expertise is bovendien gekoppeld aan deskundige personen, niet aan or-
ganisaties. Het samenbrengen van hooggekwaliﬁceerde deskundigheid 
binnen de muren van één gespecialiseerde organisatie kan vanzelfspre-
kend tot (extra) synergie leiden en tot een kenmerkende ‘organisatiecul-
tuur’. Maar ook binnen de rechterlijke macht kan de bestuursrechtspraak, 
en iedere noodzakelijke specialisatie daarbinnen, een eigen inhoudelijke 
signatuur krijgen en behouden. De organisatorische bandbreedte is in dit 
kader zelfs aanzienlijk. Zij loopt van gespecialiseerde kamers binnen een 
nog te vormen nieuw bestuursrechtelijk hof (dat deel kan uitmaken van 
de rechterlijke macht (vgl. art. 116 lid 1 Grondwet)) tot specialisatie door 
concentratie van de bestuursrechtelijke geschillen bij de bestaande ge-
rechtshoven. De overgang van het huidige systeem naar volledige integra-
tie verloopt dan vrij eenvoudig. De Haan106 wees al geruime tijd geleden 
op deze laatste zeer interessante mogelijkheid. Opmerkelijk is overigens 
dat de voorliggende plannen ten aanzien van het werkterrein van de hui-
dige Centrale Raad van Beroep juist uitgaan van een spreiding over vier 
hoven.107 Hier zou dus specialistische kennis uit elkaar worden gespeeld. 
In de toelichting op het consultatievoorstel wordt hierin geen probleem 
gezien. Door de recente herziening van de gerechtelijke kaart is de positie 
van de gerechtshoven immers versterkt door onder meer een uitbreiding 
van de mogelijkheden voor specialisatie in een robuust stelsel waarin in 
beginsel alle gerechtshoven de meest voorkomende terreinen van recht-
spraak behartigen. Zodra het echter gaat om het werkterrein van de 
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Afdeling bestuursrechtspraak, is het stelsel kennelijk niet robuust 
genoeg. Dit onderstreept dat het specialisatieargument willekeurig wordt 
gehanteerd.
Het verwante argument van de ‘traditie’ is vooral couleur locale. 
Rechtspraak bij de Raad van State voert, zoals we zagen, formeel slechts 
terug tot 1976 (de Wet Arob). Via het Kroonberoep en de Wet Bab gaat de 
geschilbeslechtende functie natuurlijk verder terug in de tijd108, maar al 
met al overtroeft de Raad van State naar onze smaak niet de Hoge Raad 
als ‘materiële’ bestuursrechter. Ook de Centrale Raad van Beroep kan een 
krachtmeting op het punt van de rechtsprekende traditie goed aan.109 En 
zelfs het ‘jonge’ College van Beroep voor het bedrijfsleven (1954) kan zich 
in dit verband best met de Raad meten. Toch worden de laatste twee colle-
ges – traditie of niet – in de voorliggende plannen opgedoekt.
Concentratie van expertise kent ook schaduwzijden. Te wijzen valt op het 
ontstaan van een geïsoleerde of dominante rechtscultuur. In sommige 
landen, waaronder Noorwegen, is dit juist een argument tegen gespeciali-
seerde bestuursrechtspraak. Er bestaat daar, mede gelet op de rechtseen-
heid, een groot vertrouwen in een algemene hiërarchisch opgebouwde 
rechterlijke organisatie.110 In ons land wees De Moor-Van Vugt111 er nog 
niet zo lang geleden op dat bij de indeling van de CRvB en het CBb bij de 
ABRvS de beslis- en procescultuur van de laatste instantie dominant 
wordt. De positieve punten van de aanpak door de andere colleges zouden 
hierdoor kunnen verdwijnen. Door het instellen van een geheel nieuw 
college (bijv. een apart bestuursrechtelijk Hof) zou juist een nieuwe pro-
cescultuur kunnen worden ontwikkeld.
Wie spreekt over expertise kan – toegespitst op de positie van de Raad van 
State – ten slotte niet om de relaties tussen de adviserende en de recht-
sprekende functie heen. Velen zien hierin immers dé meerwaarde voor de 
bestuursrechtspraak aldaar. Om begrijpelijke redenen ging het kabinet in 
de brief van 26 juni 2014 niet op dit punt in. Dit zou immers ten princi-
pale conﬂicteren met het streven om de laatste restjes van de vervlechting 
van de twee functies te ruimen. Des te opmerkelijker is het dat de vicepre-
sident van de Raad van State in het al aangehaalde interview in het 
Advocatenblad het argument van de kruisbestuiving – zij het omﬂoerst – 
opnieuw in stelling brengt. Donner wees met nadruk op het belang van 
het behoud van de deskundigheid en synergie op het terrein van het con-
stitutioneel recht, grondrechten en Europees recht, die zowel bij de advi-
serende als de rechtsprekende functie nodig zijn.112
  
6.4  Maatschappelijke kosten
In 2004 koos het toenmalige kabinet voor handhaving van het bestaande 
stelsel. Een van de belangrijke argumenten was indertijd dat een grote 
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reorganisatie (en het opheffen van bestaande bestuursrechtelijke rechter-
lijke colleges) enige jaren zou duren en negatieve gevolgen zou hebben 
voor de doorlooptijden in het ‘primaire’ proces.113 Van een institutionele 
operatie werden geen voordelen verwacht.
Inmiddels is er veel ‘vooruitgang’ geboekt in de sfeer van tijdigheid en ﬁ-
naliteit. Maar ook nu speelt het multifunctionele argument van de maat-
schappelijke kosten weer een hoofdrol in de actuele discussie.114 De (reor-
ganisatie)kosten van het elders onderbrengen van de rechtsprekende taak 
van de Raad van State zouden aanzienlijk zijn. Wij gaan hier niet nader in 
op dit altijd bruikbare argument. Iedere reorganisatie (politie, Rijksdienst, 
herindeling) leidt tot kosten en onrust. Maar alleen als de positie van de 
Raad van State in het geding is, blijkt dit opeens een magisch argument 
te zijn dat iedere wijziging op voorhand kansloos maakt.
 
7.  Conclusies en voorkeur
7.1  Randvoorwaarden
Wij komen tot conclusies. Gelet op de slepende discussies van de afgelo-
pen twintig jaar is het noodzakelijk dat wordt gekozen voor een solide en 
evenwichtig systeem van bestuursrechtspraak dat toekomstbestendig is. 
Dat vraagt om daadkracht en durf. De voorstellen die nu op tafel liggen 
bieden geen goede garanties. Wij benoemen een viertal – naar ons oor-
deel – fundamentele randvoorwaarden waaraan moet worden voldaan.
1. Er is behoefte aan geloofwaardigheid. Dit betekent dat de moties be-
treffende de positie van de Raad van State en het uitvoeren van de 
derde fase vragen om uitvoering. Een politieke deal, die nu dreigt, is 
een zwaktebod. Wij zijn ervan overtuigd dat afscheid moet worden ge-
nomen van de rechtsprekende functie van de Raad van State. Wat ons 
betreft is niet langer bepalend het antwoord op de vraag of de recht-
spraak bij de Raad nu wel of niet de toets aan artikel 6 EVRM glansrijk 
kan doorstaan. Het gaat om beduidend meer. Wij noemen: het ophef-
fen van de ‘blokkade’ op het realiseren van een gewogen cassatiebe-
roep, het voorkomen van een geïsoleerde rechtscultuur en het borgen 
van een robuuste rechtsvorming. Ook speelt nog steeds het ‘gouverne-
mentele’115 imago van de Raad.116 Het is niet verstandig om dit luchtig 
terzijde te schuiven. De beeldvorming rondom de rechtspraak – ook 
bestuursrechtspraak – moet onberispelijk zijn. Het versterken van de 
banden tussen de Raad en de wetenschap, waarin (door personele 
unies) wordt geïnvesteerd is in dit verband geen sluitende oplossing. 
2. Het bouwen van een fraai systeem van bestuursrechtspraak sec is geen 
zelfstandige drijfveer voor een reorganisatie. Ook de toegankelijkheid 
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van het systeem rechtvaardigt geen verbouwing. Wat dit laatste betreft 
delen wij de opvatting van Schueler117 die er recent nog op wees dat de 
rechtzoekende via rechtsmiddelclausules en ondersteuning zijn weg 
best weet te vinden (en dat geldt zeker voor rechtshulpverleners). De 
toegankelijkheid wordt daarnaast in hoge mate bepaald door proces-
rechtelijke formaliteiten, kosten en ﬁnanciële drempels, en dit zijn 
grootheden die buiten de range van de institutionele discussie vallen. 
Een solide en eenduidige inbedding van de bestuursrechtspraak dient 
vooral de kwaliteit van de rechtspraak en rechtsvorming door expertise 
enerzijds te bundelen, maar anderzijds in te bedden in een groter 
geheel. Schueler meent in dit verband dat het institutionele ‘verhaal’ 
voor justitiabelen minder prioriteit heeft dan het oplossen van diverse 
serieuze knelpunten en breuklijnen met betrekking tot de bevoegdheid 
van de bestuursrechter.118 Wij denken echter dat een en ander juist 
samen moet gaan. Een betere afstemming van de competentie van de 
bestuursrechter en de burgerlijke rechter, het beter integreren en har-
moniseren van een laagdrempelig en modern bestuurs- en burgerlijk 
procesrecht en het verﬁjnen van de bestuursrechtelijke uitspraakbe-
voegdheden kan veel beter plaatsvinden in een geïntegreerde dan ge-
isoleerde omgeving.119  
3. Een derde randvoorwaarde, waarover wij kort kunnen zijn, betreft de 
expertise. Het hedendaagse bestuursrecht is dermate omvangrijk en 
complex dat, hoe dan ook, een hoge mate van deskundigheid moet zijn 
verzekerd. Deze belangrijke randvoorwaarde roept volgens ons echter 
nog de minste problemen op. Het verzekeren van expertise kan niet 
één op één worden gekoppeld aan een bepaalde organisatie(structuur). 
Personen zijn de dragers van expertise, niet een organisatie. 
4. Ten slotte zal de toekomstige organisatie van de bestuursrechtspraak 
optimale waarborgen moeten bieden voor een uniforme rechtstoepas-
sing en een hoogstaande rechtsvorming. Wij zijn ervan overtuigd dat 
in dit kader een gewogen cassatiefunctie niet kan worden gemist. Ook 
menen wij dat het in dit verband onverstandig is om een blijvende wa-
terscheiding in het systeem aan te brengen, waarbij het ordenende be-
stuursrecht bij een rechtsprekende instantie buiten de rechterlijke 
macht wordt geïsoleerd en verstoken blijft van cassatie. 
Onze voorkeur
Volgens ons resteren binnen deze randvoorwaarden slechts twee opties:
1. Het model ‘De Haan’, en dus eigenlijk de oude voorstellen van Loeff 
en de Commissie Herziening Rechterlijke Organisatie. Deze optie sluit 
het beste aan bij de voorkeur van de grondwetgever. Het bestuursrech-
telijk hoger beroep wordt ondergebracht bij de gerechtshoven. Vanwege 
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de rechtseenheid en specialisatie binnen de speciﬁeke rechtsgebieden 
kan worden gekozen voor concentratie van rechtsmacht. Cassatie bij de 
Hoge Raad wordt mogelijk middels een selectief verlofstelsel. Als alter-
natief kan inspiratie worden geput uit artikel 392 e.v. Wetboek van 
Burgerlijke Rechtsvordering waar de mogelijkheid is geregeld om pre-
judiciële vragen te stellen, eventueel gekoppeld aan cassatie in het 
belang van de wet om te voorkomen dat gerechtshoven een dusdanige 
koers varen dat vrijwel nooit een prejudiciële vraag wordt gesteld.
2. Een tweede optie is een nieuw, afzonderlijk bestuursrechtelijk hof dat 
wordt ondergebracht bij rechterlijke macht (optie Raad voor de 
Rechtspraak). Cassatie, idem als onder 1.
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